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Streszczenie

Instytucja przepadku przedsiębiorstwa jest nowym rozwiązaniem wprowadzonym niedawno do kodeksu karnego, które w zamyśle jego twórców ma wzmocnić dotychczasowe instrumenty prawne w walce z przestępczością gospodarczą. Wykazuje ona w wielu miejscach istotne podobieństwa do środka karnego przepadku przedmiotów, który już od dawna jest wykorzystywany w praktyce. Rozwiązania o których mowa w art. 44a k.k. mają charakter fakultatywny i uzależnione są od spełnienia kilku przesłanek, którym poświęcono uwagę w toku prowadzonych rozważań. Charakterystyczną cechą nowego rozwiązania jest też to, że dopuszcza się orzeczenie przepadku przedsiębiorstwa niebędącego własnością sprawcy.

1. Uwagi wstępne

Sprawniejsze i efektywniejsze zwalczanie przestępczości gospodarczej od wielu już lat stanowi jedno z głównych zaleceń stawianych przed prawem karnym gospodarczym. Jednym ze środków prowadzących do osiągnięcia tego celu jest dążenie do odebrania sprawcom osiągniętych drogą przestępstwa korzyści majątkowych. Proces odzyskiwania mienia utraconego należącego do pokrzywdzonych, jak też pozbawianie sprawców nienależnych im profitów, wciąż napotyka na poważne trudności, spowalniające skuteczność podejmowanych wysiłków organów ścigania. Przyczyn takiego stanu rzeczy jest sporo, nie sposób w ramach tego opracowania odnieść się do wszystkich z nich. Przeznaczony do tego zadania środek karny w postaci przepadku przedmiotów, funkcjonujący od dawna w kodeksie karnym, pomimo niewątpliwych zalet wciąż nie wydaje się w pełni skutecznym i satysfakcjonującym instrumentem, prowadzącym do tego celu. Przyczyna tkwi w sukcesywnie udoskonalanych formach ukrywania i transferu korzyści, osiąganych z popełnionych przestępstw gospodarczych.

Podjęto w tej sytuacji przedsięwzięcia zmierzające w kierunku skonstruowania skuteczniejszych metod pozbawiania sprawców korzyści uzyskanych tą drogą. Nawiązują one w swojej istocie do rozwiązań dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzędzi służących do popełnienia przestępstwa i korzyści pochodzących z przestępstwa w Unii Europejskiej
 . Jednym z nich jest wprowadzona ustawą z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie kodeksu karnego
, nowelizacja tego kodeksu, której ikoną jest umieszczenie w rozdziale Va nowego art. 44a, kreującego przepadek przedsiębiorstwa jako nowy środek prowadzący do osiągnięcia zakładanego celu
. Nowela weszła w życie z dniem 27 kwietnia 2017 r. Istota wprowadzonych rozwiązań z pewnością posiada charakter nowatorski, natomiast ich praktyczna przydatność z powodu zbyt krótkiego okresu obowiązywania nie mogła zostać jeszcze zweryfikowana. 

Z tego między innymi powodu należałoby dokładniej przyjrzeć się wprowadzonym rozwiązaniom. Trzeba uwzględnić ich podobieństwa do innych środków karnych, wykorzystywanych do odbierania sprawcom nienależnych korzyści, nabytych drogą przestępstwa. Przepadek przedsiębiorstwa lub jego równowartości, jako rozwiązanie nowe, wymaga ustalenia wykładni niektórych jego zapisów, w kontekście oczekiwań ze strony praktyków, chcących zastosować ten przepis w przyszłości. Lektura treści art. 44a k.k. wskazuje na potencjalną możliwość pojawienia się tych problemów. 
2. Instytucja przepadku w prawie karnym

Jednym ze sposobów prowadzenia skutecznej polityki kryminalnej było ustanowienie przepadku, który pozwala na redukcję nielegalnych dochodów ze źródeł przestępczych. Przepadek przedmiotów zalicza się do środków kompensacyjnych, wymienionych w kodeksie karnym w rozdziale Va, noszącym obecnie tytuł – Przepadek i środki kompensacyjne. W art. 44 k.k. przewidziano, że sąd orzeka przepadek przedmiotów pochodzących bezpośrednio z przestępstwa (producta sceleris), a także może orzec, a w wypadkach wskazanych w ustawie orzeka przepadek przedmiotów, które służyły lub były przeznaczone do popełnienia przestępstwa (instrumenta sceleris). Zwrócić należy przy tym uwagę, że w sytuacji kiedy orzeczenie przepadku nie jest możliwe, sąd może orzec przepadek równowartości przedmiotów pochodzących bezpośrednio z przestępstwa, bądź służących lub przeznaczonych do jego popełnienia. Na kanwie podjętego tematu warto odnieść się zwięźle do istoty rozwiązań przewidzianych w art. 45 k.k., dotyczących przepadku korzyści. Znajdzie to swoje zastosowanie w sytuacji, gdy sprawca osiągnął z popełnienia przestępstwa chociażby pośrednio korzyść majątkową, nie podlegającą przepadkowi przedmiotów. Sąd obligatoryjnie orzeka wtedy przepadek takiej korzyści lub jej równowartości.

Aktualnie obowiązujący kodeks karny przekreślił możliwość korzystania z instytucji konfiskaty mienia, występującej w regulacjach swojego poprzednika z roku 1969. Zamiast tego, uchylone rozwiązanie zastąpiono przepadkiem korzyści uzyskanych z przestępstwa jako instytucję nową, ponieważ sam środek karny przepadku przedmiotów, obowiązywał nieprzerwanie w naszym prawie karnym od 1932 r. Potrzebę wprowadzenia przepadku korzyści dyktowała szybko rozwijająca się przestępczość gospodarcza, narastająca równolegle do progresji elementów gospodarki wolnorynkowej w Polsce w latach 90-tych ubiegłego stulecia. Popełniane przestępstwa gospodarcze przynoszą sprawcom korzyści majątkowe sporej wartości, co musiało skłonić ustawodawcę do poszukiwania jakiejś formy reakcji na to negatywne zjawisko. Jednocześnie pojawiać zaczęły się międzynarodowe zobowiązania Polski, w kierunku implementacji zobowiązań w ściganiu przestępczości oraz unijnych standardów prawa, co wymusiło potrzebę wdrożenia do krajowego porządku prawnego narzędzi, służących do odebrania sprawcom nienależnych korzyści uzyskanych z przestępstw gospodarczych. Koncepcja ta materializuje przyjęty w ramach struktur Unii Europejskiej zamysł, tzw. „trzeciego wymiaru ścigania karnego”. Ma on na celu zagwarantowanie nieopłacalności przestępstw, przy pomocy konfiskaty mienia pozyskanego z nielegalnych źródeł
. 

Warte podkreślenia jest również to, że przepadek rzeczy jako dopuszczalne rozwiązanie ograniczające prawo własności, wpisano wprost do Konstytucji RP. Art. 46 Konstytucji potwierdza, że przepadek rzeczy może nastąpić tylko w przypadkach określonych w ustawie, i tylko na podstawie prawomocnego wyroku sądu. Orzeczenie przepadku przedmiotów powinno wskazywać, komu i za co wymierza się ten środek karny
. Gdy chodzi o funkcję przepadku przedmiotów, to normy art. 44 § 1 i 6 k.k. pełnią w tym obszarze funkcję represyjną, natomiast przepadek narzędzi służących do popełnienia przestępstwa w § 2 prewencyjną i moralno-symboliczną
.
Generalnie przepadek możliwy jest w odniesieniu do przedmiotów pochodzących bezpośrednio z przestępstwa, a ponadto służących do popełnienia przestępstwa oraz tych, których wytwarzanie, posiadanie lub obrót nimi są zakazane. Należy przy tym bezwzględnie wskazać w orzeczeniu, która rzecz zostaje objęta przepadkiem. Przepadkowi jako takiemu nie podlega odpowiednia ilość rzeczy tego samego rodzaju, lecz konkretne rzeczy, uzyskane z czynu zabronionego
. Wykluczono sytuację w której przepadek dopuszczalny byłby wobec przedmiotów pochodzących z innych przestępstw popełnionych przez sprawcę
. W efekcie orzeczenia przepadku przedmiotów, przechodzą one z mocy prawa na własność Skarbu Państwa, z chwilą uprawomocnienia się wyroku skazującego. 

3. Przepadek przedsiębiorstwa na tle środka karnego przepadku przedmiotów

Przepadek przedsiębiorstwa oraz przepadek przedmiotów pochodzących z przestępstwa wykazują w swoich głównych założeniach charakter typowych środków karnych, orzekanych wobec sprawców przestępstw, motywowanych dążeniem do osiągnięcia korzyści majątkowej. Poddając bliższej analizie obydwa rozwiązania nasuwa się wniosek w świetle którego, poza przynależnością ich obu do tego samego rozdziału kodeksu karnego, zauważyć można zachodzące pomiędzy nimi zarówno podobieństwa jak i różnice. Szersza diagnoza charakteryzowanego środka karnego przeprowadzona zostanie nieco później, tym niemniej już na tym etapie należałoby zwrócić uwagę na niektóre istotne elementy nowego środka karnego z art. 44a k.k.

Na wstępie nie sposób nie zauważyć, że przepadek przedsiębiorstwa lub jego równowartości, w każdej sytuacji która za tym przemawia, zawsze orzekany jest fakultatywnie, w przeciwieństwie do obligatoryjnego przepadku przedmiotów oraz korzyści majątkowej. Takie podejście ustawodawcy może świadczyć o potrzebie dużo wnikliwszej i ostrożniejszej oceny przy badaniu podstaw przepadku przedsiębiorstwa. Może też być to związane ze złożonością stosowanych procedur, pozwalających na orzeczenie tego środka. Tym, co z pewnością wpływa na ostrożność w zasądzeniu nowego środka, są znacznie większe trudności w udowadnianiu związku przedsiębiorstwa prowadzonego przez sprawcę z popełnionym przestępstwem, w efekcie którego osiągnął on korzyść majątkową znacznej wartości. W odniesieniu natomiast do przepadku przedmiotów pochodzących z przestępstwa, potencjalne przeszkody zredukowane zostały do minimum. Przedmiotami podlegającymi przepadkowi mogą zostać uznane zarówno obiekty materialne jak i niematerialne, czego nie sposób powiedzieć o przedsiębiorstwie, jako składniku wielu różnych elementów. Przedmiotami w rozumieniu art. 44a k.k. będą odpowiedniki rzeczy, właściwe dla opisu ustawowego znamion przestępstwa paserstwa. Wykluczono możliwość orzeczenia przepadku w stosunku do majątkowych dóbr niematerialnych, bądź rzeczy materialnych nie egzystujących samodzielnie ze względu na to, że są one częścią składową innych rzeczy
.
Wykorzystanie możliwości zasądzenia przepadku przedmiotów nie jest limitowane w żaden sposób, chociażby poprzez wysokość kwotową szkody wyrządzonej przestępstwem. Ciężar gatunkowy popełnionego czynu nie odgrywa tu żadnego znaczenia. Inaczej przedstawia się na tym tle możliwość orzeczenia przepadku przedsiębiorstwa, albowiem sprawca musi tutaj osiągnąć korzyść majątkową znacznej wartości, co w obecnym stanie prawnym oznacza pułap powyżej 200 000 zł. Rozszerzono zasięg omawianego rozwiązania na przedsiębiorstwo nie stanowiące własności sprawcy, jeżeli osiągnął on chociażby pośrednio korzyść majątkową, a właściciel owego przedsiębiorstwa chciał, by służyło ono do popełnienia przestępstwa lub ukrycia osiągniętej z niego korzyści, albo przewidując taką możliwość na to się godził. Tak sformułowana koncepcja odpowiedzialności nie znajdzie zastosowania podczas orzekania przepadku przedmiotów. 

Obydwa porównywane środki karne pozwalają na orzeczenie przepadku równowartości udziału należącego do sprawcy, odmiennie przy tym kształtując przesłanki, które do tego prowadzą. Przepadek udziału należącego do sprawcy następuje bez żadnych ograniczeń, wynikających chociażby z tytułu jego roli w popełnionym przestępstwie, ponieważ przepis nie wprowadza tu żadnych dodatkowych kryteriów, uwzględnianych w procesie decyzyjnym. Surowsze ograniczenia występują natomiast przy orzekaniu przepadku przedsiębiorstwa lub jego równowartości. Wynika to wprost z regulacji art. 44a § 3 k.k., wprowadzającej imperatyw uwzględnienia woli i świadomości każdego ze współwłaścicieli przedsiębiorstwa, oraz ich granice we wspomnianym procederze. Jeżeli chodzi o szacowanie wartości udziału drugiej osoby, to orzecznictwo zgodnie wskazuje na konieczność dokonania takiego szacunku na chwilę popełnienia przestępstwa
. W odniesieniu do zasad obowiązujących przy szacowaniu wartości udziałów w przedsiębiorstwie, nie wypracowano dotąd żadnych reguł takiej oceny. Wiele jednak przemawia za przyjęciem również jako stałego punktu odniesienia chwili popełnienia przestępstwa, choć z pewnością pojawi się konieczność zmiany, sugerującej uwzględnienie chwili osiągania tej korzyści, albowiem chwila popełnienia przestępstwa i chwila uzyskania takiej korzyści wcale nie muszą się ze sobą pokrywać.

Przepadek równowartości przedmiotu ma charakter subsydiarny i może być orzekany dopiero, gdy nie jest możliwe orzeczenie przepadku samego przedmiotu. Wśród przesłanek przepadku przedsiębiorstwa występuje natomiast kilka możliwości, które przemawiają przeciwko jego orzeczeniu. Dla porównania sytuacji takiej nie przewiduje art. 44 k.k., szerzej jednak na ten temat w dalszych uwagach.

4. Pojecie przedsiębiorstwa w świetle zapisów art. 44a k.k.

Ponieważ zakresem oddziaływania środka karnego w tej postaci jest przedsiębiorstwo, należałoby przybliżyć znaczenie tej nazwy, w aspekcie wymagań stawianych w związku z jego orzekaniem. Właściwe zdefiniowanie przedsiębiorstwa które może być obiektem przepadku, jest krokiem podjętym w intencji wyznaczenia granic oddziaływania tego przepisu. Przyznać należy, że użyte w treści art. 44a k.k. określenie „przedsiębiorstwo” jest mało transparentne, i nie ułatwia tym samym procesu wykładni tego zwrotu. W pewnym stopniu rozbieżności powstałe na tym tle, zostały znacząco zredukowane, w drodze wprowadzenia rozwiązań z § 2, w którym posłużono się terminem „przedsiębiorstwo osoby fizycznej”. Za pomocą tego zabiegu poza nawias przedsiębiorstwa, bezspornie wyłączyć należy spółki kapitałowe. 

W zamiarze usystematyzowania uwag zmierzających do ustalenia, o jaki typ przedsiębiorstwa chodzi, ponieważ zwrot użyty w art. 44a k.k. nie występuje w słowniku wyrażeń ustawowych art. 115 k.k., odpowiedzi poszukiwać należałoby w prawie cywilnym, oraz w innych ustawach o zbliżonym charakterze. Analizując dotychczasowe stanowisko obowiązujące w doktrynie prawa cywilnego, natrafiamy na trzy odmienne koncepcje postrzegania przedsiębiorstwa: podmiotowa, przedmiotowa i funkcjonalna. Użyte w treści art. 551 kodeksu cywilnego pojęcie przedsiębiorcy jest tożsame z podmiotowo-funkcjonalną jego koncepcją. Zgodnie z tym założeniem, przedsiębiorstwo jest zorganizowanym zespołem składników niematerialnych i materialnych, przeznaczonym do prowadzenia działalności gospodarczej. Obejmuje ono w szczególności:

· oznaczenia indywidualizujące przedsiębiorstwo lub jego wyodrębnioną część (nazwa przedsiębiorstwa),

· własność nieruchomości lub ruchomości w tym urządzeń, materiałów, towarów i wyrobów, oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomości lub ruchomości,

· prawa wynikające z umów najmu i dzierżawy nieruchomości lub ruchomości, oraz prawa do korzystania z nieruchomości lub ruchomości wynikające z innych stosunków prawnych,

· wierzytelności, prawa z papierów wartościowych i środki pieniężne,

· koncesje, licencje i zezwolenia,

· patenty i inne prawa własności przemysłowej,

· majątkowe prawa autorskie i majątkowe prawa pokrewne,

· tajemnice przedsiębiorstwa,

· księgi i dokumenty związane z prowadzeniem działalności gospodarczej.

Z kolei art. 431 k.c. za przedsiębiorcę uznaje osobę fizyczną, osobę prawną i jednostkę organizacyjną nie będącą osobą prawną, której ustawa przyznaje zdolność prawną, prowadzącą we własnym imieniu działalność gospodarczą i zawodową. Ustawa o swobodzie działalności gospodarczej
 w art. 4 ust. 1, definiuje przedsiębiorcę w ten sam sposób. Dużo istotniejsze okazuje się ujęte w ust. 2 tegoż przepisu rozwinięcie zakresu znaczeniowego przedsiębiorców, za których uznaje się wspólników spółki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich działalności gospodarczej. Ustawa prawo upadłościowe w art. 5 ust. 1, także odwołuje się do przedsiębiorców w znaczeniu nadanym przez kodeks cywilny. Problemu pojmowania przedsiębiorstwa nie ułatwia też sama doktryna prawa cywilnego i gospodarczego
, w której nie opracowano jednolitego poglądu, co czyniłoby dalsze wywody na ten temat mało przydatnymi dla wykładni art. 44a k.k.

Odnosząc prowadzone rozważania o rodzaju przedsiębiorstw, mieszczących się w zakresie oddziaływania art. 44a k.k., można przyjąć, że będą to na pewno przedsiębiorstwa prowadzone jednoosobowo przez osoby fizyczne. Ponieważ za przedsiębiorców w świetle przepisów ustawy o swobodzie działalności gospodarczej, uważa się również wspólników spółki cywilnej, przepadek z art. 44a k.k. stanie się dopuszczalny również, w odniesieniu do przedsiębiorstwa prowadzonego w formie spółki cywilnej; dotyczy to zarówno całości spółki, jak też udziału wspólnika bądź wspólników. Wynika to z faktu, że podstawą zawiązania spółki cywilnej jest wcześniejszy wpis każdego z przyszłych wspólników do rejestru działalności gospodarczej, a dopiero potem dopuszcza się zawiązanie w sensie formalnym spółki cywilnej. Dyskusyjny może okazać się pomysł orzeczenia przepadku przedsiębiorstw, zorganizowanych w postaci spółek osobowych prawa handlowego. Tu bowiem umowa zawiązuje dopiero podmiot gospodarczy z udziałem co najmniej dwóch osób, zaś z punktu widzenia kodeksu spółek handlowych, spółki te nie są przedsiębiorstwem osoby fizycznej ale odrębnym tworem, właśnie pod postacią spółki jawnej, partnerskiej, komandytowej i komandytowo-akcyjnej. 

Zwrócić należy uwagę na art. 8 § 1 k.s.h. który stwierdza, że spółka osobowa może we własnym imieniu nabywać prawa, w tym własność nieruchomości i inne prawa rzeczowe, zaciągać zobowiązania, pozywać i być pozwana. Tak sformułowana wola ustawodawcy przesądza, że to ona, a nie wspólnicy jest w stosunkach zewnętrznych podmiotem prawa. Konsekwencją dla praktyki będzie to, iż w umowach zawieranych przez spółkę osobową prawa handlowego, stroną będzie osobowa spółka handlowa, a nie jej wspólnicy działający razem
. Gdyby ustawodawca chciał rozszerzyć zakres obowiązywania regulacji art. 44a k.k., mógłby cel ten osiągnąć, dodając w przepisie obok nazwy przedsiębiorstwo osoby fizycznej, także „spółki prawa handlowego”, bądź „spółki osobowe prawa handlowego”. Ponieważ takiego zapisu nie wprowadzono, należy w procesie wykładni poprzestać na przedsiębiorstwie osoby fizycznej, jako obiektowi przepadku przedsiębiorstwa.

5. Warunki zastosowania przepadku przedsiębiorstwa

Zapisy treści art. 44a k.k. nie pozostawiają wątpliwości, że przepadek przedsiębiorstwa następuje w chwili uprawomocnienia się wyroku skazującego konkretnego sprawcę. Niezbędnym warunkiem do osiągnięcia tego celu jest przypisanie skazanemu winy umyślnej. Dla porównania wyłączono możliwość orzeczenia przepadku narzędzi służących do popełnienia przestępstwa, jeśli przypisano sprawcy jedynie winę nieumyślną. Potwierdza to treść, z której wynika, że przedmioty (w tym wypadku przedsiębiorstwo – uwaga autora) „służyły lub były przeznaczone do popełnienia przestępstwa”
. Wskazany zapis art. 44a k.k. nawiązuje jedynie do postaci umyślnej przestępstwa, popełnionego przez sprawcę prowadzącego swoje przedsiębiorstwo.

Przepadek przedsiębiorstwa, inaczej niż przepadek rzeczy czy też przepadek korzyści osiągniętej z popełnionego przestępstwa, chociażby uzyskanej pośrednio, o której mowa w art. 45 k.k., zawsze orzekany jest fakultatywnie. Tym samym nie sposób zaprzeczyć, że jest on rozwiązaniem z zasady odrębnym na tle środka karnego przepadku korzyści pochodzących z popełnionego przestępstwa. Świadczyć to może o dużym dystansie ustawodawcy w podejściu do uruchomienia aż tak rygorystycznych sankcji, będących o wiele bardziej dolegliwymi dla sprawcy niż przepadek samej tylko korzyści bądź narzędzi przestępstwa. O ile te ostatnie odbierają sprawcy tylko pewną część nabytego majątku, o tyle przepadek przedsiębiorstwa pociąga za sobą skutki o wiele poważniejsze. Po pierwsze, odbiera źródło zatrudnienia i dochodu dla sprawcy oraz jego rodziny, a ponadto pozbawia go składników majątkowych przedsiębiorstwa. Po drugie, powoduje ujemne konsekwencje dla zatrudnionych w przedsiębiorstwie sprawcy pracowników, nie uczestniczących w popełnieniu przestępstwa poprzez utratę źródła zatrudnienia, skutki dotykają więc ich bezpośrednio. Po trzecie, następstwa przepadku przedsiębiorstwa uderzają dotkliwiej w kontrahentów przedsiębiorstwa, którzy mogli również nie mieć świadomości co do celów, jakie przyświecały jego właścicielowi. Na skutek faktycznej konfiskaty majątku przedsiębiorstwa, mogą zostać oni pozbawieni szans na odzyskanie swoich należności wynikających z zawartych kontraktów. Przynajmniej teoretycznie nie można takiej sytuacji wykluczyć.

Fakultatywność jego orzekania pozwala ocenić ten środek, jako swego rodzaju ultima ratio, na tle innych dostępnych i nieco łagodniejszych środków karnych, np. zakazu prowadzenia określonej działalności gospodarczej, wykonywania zawodu, przepadku przedmiotów czy korzyści o której mowa w art. 45 k.k. Jedną z przesłanek przemawiających za powściągliwym korzystaniem z możliwości orzekania przepadku przedsiębiorstwa mogą okazać się koszty, jakie Skarb Państwa zmuszony będzie przeznaczyć na spieniężenie majątku. 

Dopuszczając możliwość wykorzystania tego środka, przepis nie zawiera jednocześnie żadnych wskazań co do identyfikacji rodzaju przestępstwa, które musi zostać popełnione w związku z działalnością przedsiębiorstwa, by możliwe stało się uruchomienie przepadku przedsiębiorstwa lub jego równowartości. Biorąc za podstawę wnioskowania wykładnię literalną przepisu należy przyjąć, że ustawodawca objął swoją decyzją każde przestępstwo zdolne do przysporzenia korzyści majątkowej i faktycznie prowadzące do osiągnięcia tego skutku. Do popełnienia przestępstwa może prowadzić zachowanie, polegające na wykorzystaniu przynajmniej jednego lub kilku składników majątkowych przedsiębiorstwa. Nie wydaje się koniecznym, aby w każdej takiej sytuacji były to składniki majątkowe w sensie fizycznym. Skoro jest mowa w przepisie o wykorzystaniu (służeniu) przedsiębiorstwa do popełnienia przestępstwa lub ukrycia osiągniętej z niego korzyści, to w mojej opinii nie ma przeciwwskazań, aby za takie uznać proces fakturowania i zacierania w ten sposób śladów bezprawnych korzyści, przy pomocy generowanej w przedsiębiorstwie dokumentacji. Przestępcze zachowanie się przedsiębiorcy ujęte zostało na zasadzie alternatywy: popełnienie przestępstwa przez siebie lub ukrycie osiągniętej z niego korzyści majątkowej. W tym drugim wypadku możliwe jest podjęcie wysiłków, charakterystycznych dla przestępstwa prania pieniędzy, polegających na ukryciu korzyści. Według tego scenariusza przedsiębiorstwo sprawcy nie zostało wykorzystane do popełnienia przestępstwa pierwotnego, z którego wspomniana korzyść została osiągnięta, ale służyło do zatarcia dowodów i śladów wskazujących na przestępcze pochodzenie korzyści.

Mając na uwadze najczęściej pojawiające się sytuacje z tym związane, w grę wchodzić może przede wszystkim przestępstwo prania brudnych pieniędzy. Składa się ono z szeregu powiązanych ze sobą przedsięwzięć, prowadzących do legalizacji nielegalnych środków, ich omawianie przekracza jednak poza ramy tego opracowania. Lektura postanowień art. 299 k.k. kryminalizującego przestępstwo prania pieniędzy, nasuwa dosyć interesujące spostrzeżenie. Otóż w razie skazania za przestępstwo przewidziane w art. 299 § 1 lub 2 k.k., na podstawie § 7 tego przepisu, sąd orzeka przepadek przedmiotów pochodzących bezpośrednio lub pośrednio z przestępstwa, a także korzyści z tego przestępstwa lub ich równowartość, chociażby nie stanowiły one własności sprawcy. Dotychczasowe regulacje nie tworzyły sprzyjających warunków efektywniejszego karania sprawców tego typu przestępstw, albowiem ograniczały się wyłącznie do przepadku określonego w § 7 art. 299 k.k., pozostawiając nietkniętą strukturę, służącą do legalizowania brudnych pieniędzy w postaci przedsiębiorstwa. Po wejściu w życie art. 44a k.k. z pewnością wypełniona została luka prawna sprzyjająca temu procederowi. 

Nie wzbudza sporów, iż osiąganie korzyści majątkowych następuje z reguły przy okazji popełniania przestępstw gospodarczych. Pranie brudnych pieniędzy to tylko jeden z takich przykładów. Do innych można zaliczyć korzyści osiągane z oszustw gospodarczych, korupcji gospodarczej kryminalizowanej w art. 296a k.k., korzyści osiąganych z zamówień publicznych uzyskanych za pomocą wcześniej popełnionych przestępstw (np. fałszerstwa dokumentów bądź zmowy przetargowej), a także innych, występujących w ustawach przewidujących odpowiedzialność karną. Dla przykładu można powołać ustawę o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy prawo własności przemysłowej (sprzedaż, dystrybucja towarów z podrobionymi znakami towarowymi). 

Przestępstwa gospodarcze nie są jedynym źródłem uzyskania takich korzyści. Bazując na obserwacji i doświadczeniach praktyki, całkowicie uzasadnione jest włączenie do tego grona typowej przestępczości kryminalnej. Ilustruje to przykład przestępczości obejmującej kradzieże samochodów, którymi zajmują się grupy przestępcze o różnym poziomie zorganizowania. W strukturze tego procederu bardzo ważną rolę pełnią tzw. „dziuple” (miejsca składowania i przetwarzania skradzionych pojazdów). W bardzo wielu sytuacjach wykorzystuje się do tego zadania, oficjalnie działające na rynku usług warsztaty napraw samochodów. To na ich terenie, przy pełnej wiedzy zarówno właściciela przedsiębiorstwa prowadzącego jednoosobowo taki warsztat, jak i zatrudnionych przezeń pracowników, skradzione pojazdy poddawane są legalizacji, poprzez nanoszenie nowych numerów oznakowania, usuwania poprzednich, usuwania cech charakterystycznych samochodu. Przygotowywane są nowe dokumenty ułatwiające ich dalsze zbycie. Przede wszystkim jednak obserwuje się już od dłuższego czasu przypadki rozbierania na części skradzionych samochodów, a następnie ich dystrybucję w obrocie wtórnym używanymi elementami pojazdów. Nie może więc budzić jakichkolwiek wątpliwości, że działalność takiego przedsiębiorstwa związana jest z popełnieniem przestępstwa, z którego sprawca odnosi bezspornie korzyść majątkową. Dla realizacji jego znamion wykorzystywany jest przecież majątek warsztatu, narzędzia, urządzenia, teren, nakład pracy itp. Wykorzystanie omawianego rozwiązania do zwalczania typowej przestępczości kryminalnej, jaką stanowi przestępczość samochodowa, w stanie prawnym sprzed omawianej nowelizacji nie było możliwe.

Pojęcie korzyści majątkowej, którą sprawca będący właścicielem lub współwłaścicielem przedsiębiorstwa uzyskuje, nie odbiega od dotychczasowego pojmowania tego określenia w nauce i orzecznictwie. Przez korzyść majątkową należy zatem rozumieć przysporzenie aktywów lub zmniejszenie pasywów, jakie sprawca osiągnął w wyniku popełnienia przestępstwa
. W trakcie dokładniejszych rozważań zwrócono uwagę, że wspomniane przysporzenie majątkowe musi być możliwe do wyrażenia postaci w pieniężnej
. Tym sposobem zakres korzyści majątkowej, obejmuje wszelkie składniki majątkowe pochodzące z popełnienia danego przestępstwa, a nie tylko osiągnięty zysk
.
Rozszerzono warunki pozwalające na przyjęcie podstaw orzekania przepadku przedsiębiorstwa do sytuacji, w których sprawca osiągnąłby chociażby pośrednio korzyść majątkową znacznej wartości. Oznacza to niewątpliwie, że owa tak pozyskana korzyść, wywodzi się z nielegalnie zainwestowanej korzyści uzyskanej pośrednio. W pojęciu tym mieści się korzyść uzyskana częściowo ze środków, które nie wykazują takiego źródła pochodzenia. Inaczej mówiąc, uzyskanie w tej formie korzyści majątkowej, wymaga przeprowadzenia dodatkowych czynności o charakterze faktycznym lub prawnym
. Może to być zakup przedmiotu za pieniądze uzyskane z przestępstwa, bądź środki pozyskane za rzecz wcześniej skradzioną, przywłaszczoną. W pojęciu tym mieszczą się również pożytki, uzyskane za sprawą legalnego zainwestowania korzyści, pochodzących pośrednio z przestępstwa.

6. Rozszerzenie przepadku na przedsiębiorstwo nie należące do sprawcy

Rozwiązanie w tym formacie napotykamy w § 2 art. 44a k.k. Dopuszcza ono możliwość orzeczenia przepadku przedsiębiorstwa nie będącego własnością sprawcy, skazanego za przestępstwo, z którego sprawca ten osiągnął chociażby pośrednio korzyść majątkową znacznej wartości albo jej równowartość, jeżeli przedsiębiorstwo to służyło do popełnienia tego przestępstwa lub ukrycia osiągniętej z niego korzyści. Niezbędnym warunkiem rozszerzenia takiego przepadku jest, aby jego właściciel nie będący sprawcą popełnionego przestępstwa chciał, aby jego przedsiębiorstwo służyło do popełnienia tego przestępstwa lub ukrycia osiągniętej z niego korzyści, albo przewidując taką możliwość na to się godził. Status prawny tego przedsiębiorcy jest nieco inny, aniżeli sprawcy czynu osądzonego, nie jest on bowiem osobą skazaną. Możliwy jest zatem scenariusz, w którym sprawca osiągający korzyść nie jest właścicielem przedsiębiorstwa, natomiast do popełnienia czynu, za który został skazany, wykorzystał cudze przedsiębiorstwo. Właściciel przedsiębiorstwa służącego de facto pomocą w popełnieniu przestępstwa, musi mieć świadomość do jakich celów jest ono przez inną osobę wykorzystywane, co świadczy o wypełnieniu przesłanek strony podmiotowej w obydwu postaciach umyślności.

Kwestia świadomości właściciela przedsiębiorstwa i okazanie takiej pomocy sprawcy, może zostać rozpatrywana również z punktu widzenia pomocnictwa do popełnienia tego czynu. Wdrożenie odpowiedzialności karnej za pomocnictwo nie jest wykluczone, o ile będzie możliwym dowieźć, że właściciel postępował zgodnie z dyspozycją przepisu z art. 18 § 3 k.k., który w swoim opisie posługuje się przykładowymi praktykami, ułatwiającymi popełnienie czynu zabronionego przez inną osobę. Obowiązuje w tym obszarze wina umyślna, zarówno w zamiarze bezpośrednim jak i ewentualnym. Pomocnictwo co do zasady dopuszczalne jest w stosunku do każdego przestępstwa umyślnego. Jeżeli jednak właściciel przedsiębiorstwa zawarł we właściwym momencie, przestępcze porozumienie ze sprawcą uzyskującym korzyść, odpowiada dodatkowo za współsprawstwo, którego znamiona realizują wspólnie. Dodatkową sankcją jaka go z tego tytułu może spotkać, jest właśnie przepadek przedsiębiorstwa lub jego równowartości. 

W razie istnienia współwłasności przepadek przedsiębiorstwa, zarówno w sytuacji zdefiniowanej w § 1, jak i § 2 tegoż przepisu, orzeka się z uwzględnieniem woli i świadomości każdego ze współwłaścicieli i w jego granicach. Powoduje to konieczność zastosowania indywidualizacji odpowiedzialności przedsiębiorców, działających w ramach spółki cywilnej. Majątek spółki cywilnej jak wiadomo tworzy współwłasność łączną, co do poszczególnych udziałów, wnoszonych przez jej wspólników
. Koncepcja przepadku współwłasności pozostaje zbieżna z zapatrywaniem judykatury. W przypadku współwłasności orzeka się przepadek udziału sprawcy lub równowartości tego udziału
. Do uznania sądu pozostawiono decyzję, czy orzeczenie obejmuje przepadek udziału należącego do sprawcy, czy też jedynie przepadek równowartości tego udziału, pamiętając że w tej drugiej sytuacji równowartość udziału musi uwzględniać wartość udziału według stanu na chwilę popełnienia przestępstwa
. 

Przyjęte w omawianym przepisie rozwiązania, ocenić należy jako zgodne z wcześniej akceptowaną praktyką orzeczniczą. Przepadek równowartości jest rozwiązaniem o charakterze posiłkowym, i może znaleźć zastosowanie, gdy nie jest możliwe orzeczenie przepadku przedsiębiorstwa, choć wcale w tym wypadku nie musi tak być. Równie dotkliwa dla przedsiębiorcy może okazać się konieczność zapłaty równowartości, przy zachowaniu całości swojego przedsiębiorstwa, co rokuje pozytywnie dalszemu funkcjonowaniu podmiotu w obrocie gospodarczym. Wprowadzenie instytucji przepadku przedsiębiorstwa lub jego równowartości, znalazło swoje odzwierciedlenie także w przepisach procedury karnej. W kodeksie postępowania karnego umieszczono w Dziale III, rozdział 10b – „Właściciel przedsiębiorstwa zagrożonego przepadkiem”. Art. 91b k.p.k. który do tego nawiązuje, przyznaje właścicielowi takiego przedsiębiorstwa prawa strony, w zakresie czynności procesowych odnoszących się do tego środka.

7. Przesłanki negatywne przepadku przedsiębiorstwa

W treści art. 44a k.k. znajdujemy trzy możliwe sytuacje, pozwalające na odstąpienie od orzeczenia przepadku przedsiębiorstwa bądź jego równowartości. Dwie z nich posiadają charakter obligatoryjny, trzecia zaś fakultatywny. Obligatoryjnie wykluczono przepadek, jeśli byłoby to niewspółmierne do wagi popełnionego przestępstwa, stopnia zawinienia oskarżonego lub motywacji i sposobu zachowania się właściciela przedsiębiorstwa – § 4, a także jeśli szkoda wyrządzona przestępstwem lub wartość uzyskanej korzyści, nie jest znaczna wobec rozmiaru działalności przedsiębiorstwa. Wszystkie przyjęte rozwiązania także te fakultatywne, opierają się na fundamencie proporcjonalności wagi bezprawia. Zapewniają one spory margines uznaniowości sądu czy prokuratury, które orzekają lub odpowiednio wnioskują o odstąpienie od orzeczenia przepadku. Opisane rozwiązanie z pewnością dotyczy sytuacji incydentalnych, kiedy popełnione przestępstwo było pojedynczym przypadkiem, albo stanowić mogło jedynie epizod w dotychczasowym funkcjonowaniu przedsiębiorstwa. Przy analizie przesłanek uwzględnia się stopień winy zarówno samego sprawcy, jak i towarzyszący mu motyw, ujawniony i udowodniony po stronie przedsiębiorcy. Celem przyświecającym temu rozwiązaniu, oprócz zapewnienia realizacji funkcji sprawiedliwościowej prawa karnego, będzie też chęć pozostawienia w stanie nienaruszonym podmiotu gospodarczego, mogącego przecież znaleźć się w trudnym położeniu, na skutek upublicznienia udziału przedsiębiorstwa w przestępstwie. Mowa tu o utracie dotychczasowego dobrego wizerunku przedsiębiorstwa w obrocie gospodarczym.

Nieco bardziej zawiłą okazuje się druga z obligatoryjnych podstaw, odstąpienia od orzeczenia przepadku o której mowa w § 5. Wykazanie przesłanki, w świetle której zarówno szkoda, jak i uzyskana korzyść nie jest znaczna wobec rozmiaru działalności przedsiębiorstwa, powodować może dosyć poważne trudności dowodowe. Po pierwsze, podstawą do porównań dwóch wielkości mierzalnych, jest szkoda i korzyść po jednej stronie oraz rozmiar działalności przedsiębiorstwa z drugiej. Po drugie, o ile łatwiej przyjdzie nam ująć arytmetycznie dwa pierwsze czynniki, to większe trudności napotka ustalenie trzeciego z nich, tj. rozmiaru działalności przedsiębiorstwa. Postawić należy pytanie, czy chodzi o zestawienie obrotów i osiąganego zysku, wyrażonego w konkretnej kwocie, czy także o strukturę prowadzonych interesów w ujęciu geograficznym (kraj, zagranica, kontynent), rodzaj kontrahentów i ich specyfikę. Udzielenie odpowiedzi nie należy do zadań łatwych, ale jest możliwe do osiągnięcia. Należy wyjść z założenia, że skoro przedsiębiorstwo jako przedsięwzięcie gospodarcze ma generować zysk, to właśnie ten czynnik powinien być jako pierwszy brany pod uwagę. Gdy będzie to przedsiębiorstwo małe, odpadnie zapewne konieczność badania złożonej struktury prowadzonych interesów. Z pewnością trzeba wziąć pod uwagę charakter zawartych umów z punktu widzenia czasokresu ich trwania. Im dłużej one trwają, tym większą dają gwarancję perspektyw rozwoju. Orzeczenie przepadku z czym łączy się niewątpliwie likwidacja podmiotu, pociągać za sobą może więcej szkód w wymiarze gospodarczym, niż profitów dla Skarbu Państwa jako beneficjenta orzeczonego przepadku.

Ostatnia sytuacja fakultatywnego odstąpienia od orzeczenia przepadku wymieniona w § 6, obejmuje co do zasady rolę przepadku przedsiębiorstwa nie będącego własnością sprawcy z § 2. Jednakże zamieszczone w nim sformułowanie „także w innych szczególnie uzasadnionych przypadkach, kiedy byłby on niewspółmiernie dolegliwy dla właściciela przedsiębiorstwa”, stwarza wrażenie swoistej klauzuli syntetycznej. Realizacja tej możliwości wymaga więc bardzo dokładnego uzasadnienia wszystkich przesłanek, przemawiających przeciwko orzeczeniu przepadku lub jego równowartości, jako zasady naczelnej. Nie można jednak z tego względu czynić zarzutu, co do meritum przyjętego w nim rozwiązania. Prawo powinno pozostać elastyczne, pozwalające na reagowanie we właściwy sposób w sytuacji jego naruszenia, nie przekraczając koniecznej granicy represji karnej. Bez wątpienia pozostaje to zgodne z postulowaną zasadą ultima ratio, operowania prawem karnym w działalności gospodarczej. 

8. Podsumowanie

Z całą pewnością zbyt wcześnie już w tym momencie, oceniać przydatność przepadku przedsiębiorstwa jako nowego instrumentu, wykorzystywanego do zwalczania przestępczości gospodarczej. Wydaje się, że dopiero praktyka dwóch–trzech a może nawet i kilku następnych lat, zdoła w dostatecznym stopniu przetestować jego rozwiązania, udzielając tym samym odpowiedzi na temat słuszności przyjętych założeń, oraz potrzeby ewentualnej korekty ustawowej. Należy pamiętać, że charakterystycznym elementem postępowań karnych o przestępstwa gospodarcze jest ich długotrwałość, wynikająca ze złożonej materii tego rodzaju przestępczości. Nie w każdym przypadku wprowadzone rozwiązania będą nadawały się do zastosowania, dotyczyć to będzie jedynie takich przestępstw, w których korzyść majątkowa przekroczy pułap kwoty 200 000 zł. Z całą pewnością w obecnym momencie stabilna ocena przepisu może nastręczać problemów, również ze względu na formowanie się dopiero poglądów doktryny w tym obszarze.

Podniesione uwagi wynikłe z lektury zapisów art. 44a k.k. z pewnością nie oddają całości wiedzy niezbędnej do sprawnego posługiwania się nim w praktyce. Ich przedstawienie w tej formie możliwe było ze względu na występującą zbieżność niektórych mechanizmów, pojawiających się w treści środków karnych przepadku przedmiotu oraz korzyści majątkowych osiągniętych z popełnionego przestępstwa, albowiem w tych fragmentach dostrzeżono podobieństwa rozwiązań. Każdy sposób prowadzący do poprawy skuteczności zwalczania przestępczości gospodarczej zasługuje na aprobatę, nawet wtedy gdy nie uda mu się osiągnąć w pełni stawianych przed nim oczekiwań.

Forfeiture of an enterprise as a new criminal 
policy instrument

Abstract 

Forfeiture of an enterprise is a new measure that is available under the Penal Code and expected to strengthen the existing legal instruments of economic crime fighting. Many aspects of the new measure find their parallels in forfeiture of things, which has been applied in practice already for a long time. Solutions referred to in Article 44a of the Penal Code are optional and subject to several conditions discussed in this paper. What is also specific about the new measure is that it allows for adjudication of forfeiture of an enterprise not owned by a perpetrator.
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